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El Medio Ambiente como objeto de proteccion juridica en el ambito
comunitario: hacia un sistema de Responsabilidad Ambiental”

Virginia de Carvalho Leal™

Resumen: El origen de la proteccion ambiental es bastante reciente. Apenas a finales del
siglo XX se dan los primeros pasos en direccion a la tutela juridica del medio ambiente, a partir
de las Conferencias de las Naciones Unidas. A nivel comunitario, en la versién primera del
Tratado de Roma que inauguraba la Comunidad Econémica Europea, la proteccion del medio
ambiente todavia no se hacia expresa. En la actualidad, son seis los Programas de Accion de la
Comunidad Europea sobre el Medio Ambiente. La Directiva 2004/35/CE sobre Responsabilidad
Ambiental en relacion con la Prevencién y Reparacion de los Danos Ambientales constituye el
desarrollo normativo mas importante en este ambito.
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Abstract. The origin of the environmental protection is quite recent. Just at the end of the XX
century, the first steps in the direction of the ward of court of environment occurred, as a result
of the Conferences of the United Nations. At communitarian level, in the first version of the
Treaty of Rome that inaugurated the European Economic Community, the protection of the
environment was not expressed yet. At the present time, they are the six Programs of Action of
the European Community on Environment. The Directive 2004/35/CE on Environmental
Responsibility in relation to the Prevention and Repair of the Environmental Damages constitutes
the more important normative development in this scope.

Keywords. Environment, Communitarian Rights, European Union, Environmental
Responsibility, Directive 2004/35/CE.

" Este trabajo fue realizado en el periodo de vigencia de la beca MAEC-AECI otorgada por la Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional, como parte del Trabajo de Investigacion para obtencion del Diploma de Estudios Avanzados
(DEA), en el Programa de Responsabilidad Juridica: perspectiva multidisciplinar, Universidad de Ledn, Espaiia.

" Doctoranda en el Programa de Responsabilidad Juridica: perspectiva multidisciplinar, Universidad de Ledn, Espaiia.
Articulo recibido: 27 de marzo de 2009. Aprobado: 15 de mayo de 2009

Nuevo Derecho, Vol. 4, N°4, pp. 11a27 - ISSN 2011-4540 - Enero - Junio de 2009/ 120 p. Envigado - Colombia

11

DE INVESTIGACION



12

Virginia de Carvalho Leal

1. Introduccion

Con el despertar a la urgente necesidad de
proteger el medio ambiente y frenar su acelerado
proceso de degradacién, el medio ambiente se
transforma en un objeto nuevo que merece la
proteccion del ordenamiento juridico. El origen
de la proteccién y preocupacién ambiental tiene
perfil internacional, sobre todo porque los
problemas medioambientales presentan
diferentes niveles, sean ellos transfronterizos,
globales, nacionales, regionales, o incluso
combinados entre si.

El fuerte arranque econémico ocasionado
como consecuencia de las grandes
inversiones monetarias efectuadas luego de
la Il Guerra Mundial, con el intento de
suavizar el desastre causado por aquella,
engendré un impacto ambiental sin
precedentes en la historia, con el acelerado
proceso de industrializacion, reconstruccion
y un imprudente manejo de las técnicas.

No obstante, este despertar de los Estados
para la defensa y protecciéon del medio
ambiente fue bastante tardio. A finales del siglo
XX se dieron los primeros pasos en direccién
a latutela juridica del medio ambiente, a partir
de las Conferencias de las Naciones Unidas.
En el ano de 1968 el gobierno sueco introdujo
en la agenda del Comité Econémico y Social
de las Naciones Unidas (ECOSOC) un punto
sobre el medio ambiente humano. En
consecuencia, la Asamblea General de las

Naciones Unidas, por medio de la Resolucién
n° 2.398 (XXIII), aprobé la recomendacion
aportada por su Comité Econémico de
convocar una Conferencia Mundial sobre el
temay declaré a 1970 como el ano del medio
ambiente.’

La primera Conferenciade laONU, de 1972
en Estocolmo, se destaca por ser el punto de
partida - desde la perspectiva internacional - del
Derecho Ambiental, y por exigir de los Estados
la implementacién de una agenda global de
desarrollo y preservacion del medio ambiente.?
La Conferencia se realizé en Estocolmo, Suecia,
entre los dias 5y 16 de junio de 19723 y tuvo
importantes repercusiones en la Comunidad
Europea. En junio de 1971, auln en los
preparativos de la Conferencia, la Comision de
la Comunidad Econémica Europea lanzé al
Consejo la necesidad de adoptar un programa
comunitario de accion en defensa del medio
ambiente.*

Aunque reciente, como se percibe, es sin
duda creciente la preocupacion e importancia
que alcanza la proteccién medioambiental,
tanto en el escenario internacional como
interno. De ahi la trascendencia del tema
objeto de este trabajo, que parte de un
panorama evolutivo del medio ambiente como
objeto de proteccion juridica, y a partir del cual
se logra percibir la evolucién de las normativas
protectivas hacia un sistema de
responsabilidad, prevencion y reparacién del
dano ambiental en el ambito comunitario, que
culmina con la Directiva 2004/35/CE.

" LAGO CANDIERA, Alejandro. Conferencias de Medio Ambiente y Desarrollo. En: Diccionario de Derecho Ambiental.
(Dir.) Alonso Garcia, Enrique y Lozano Cutanda, Blanca. Madrid: lustel, 2006. pp. 342-354.

2 Con ocasion de esa Conferencia fueron votados (1) la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
(Declaracion de Estocolmo), con sus 26 principios; (2) El Plan de Accion para el Medio Ambiente, con sus 109 recomendaciones,
que estaba centrado en tres politicas basicas: el «earthwatchy», o plan vigia de evaluacién del medio ambiente mundial; la
gestion del medio ambiente y medidas de apoyo (educacion, informacion y formacion), y (3) La Resolucion sobre los
aspectos financieros y organizacionales en el ambito de la ONU (El Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente PNUMA), por la Resolucion 2997 del Asamblea General de Naciones Unidas y una declaracion de 21 principios.
3 SOARES DA SILVA, Guido Fernando. Direito Internacional do Meio Ambiente: emergéncia, obrigagdes e responsabilidades.

Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 55.
4 SEC(71)2616, de 7.7.1971.
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2. El Acta Unica Europea, la inclusion de
la accion en materia de medio ambiente
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siempre vinculadas directamente al objetivo
del mercado comtn.

en el Tratado de la Comunidad
Econémica Europea vy los tres primeros
Programas de Accion de la Comunidad
Europea sobre el Medio Ambiente

Una vez creado el Mercado Comun, las
necesidades de proteccion del medio ambiente
derivadas del avance de las relaciones y medidas
de mercado y produccién se mostraban evidentes
y exigian un compromiso con el tema por parte
de la CE. Yaen 1967 se aprobo la Directiva 67/
548 que reglamentaba la clasificacion, envasado
y etiquetado de sustancias peligrosas,
considerada la primera directiva de medio
ambiente (DOCE, L 196/1), y mas adelante, en
1970, es adoptada la Directiva sobre ruido
(DOCE L 42/16) y emisiones contaminantes de
vehiculos (DOCE L 76/1)-.

El origen de la politica comunitaria de
medio ambiente también es bastante reciente,
puesto que en la primera versién del Tratado
de Roma® de 1957, que inauguraba la
Comunidad Econdémica Europea, la
preocupacion por el medio ambiente no era
clara.” No habia atribucion expresa de
competencia a la Comunidad para que
actuase en materia ambiental®, ni tampoco
figuraba entre sus objetivos la proteccion del
medio ambiente. En resumen, no aportaba
ninguna manifestacién normativa expresa que
tratase directamente del medio ambiente o la
politica ambiental.

Como primera decisién politica de la
Comunidad’ de comprometerse con la
proteccién del medio ambiente esta la
Comunicacion de la Comision de 22 de julio
de 19718, que acentud la necesidad de
garantizar la calidad de los recursos naturales,
las condiciones de vida y organizacién del
desarrollo econémico; iniciativa acogida por
el Parlamento Europeo, que declaré la
necesidad y urgencia de poner en marcha la
proteccion del medio ambiente.

Algunas actuaciones de la Comunidad,
desde su surgimiento hasta la década de los
70, cuando si fue creciente el reconocimiento
de la necesidad de proteger el medio ambiente,
tenian caracter ambiental parcial o accesorio,

5 Tratado fundacional de la Comunidad Econdémica Europea, firmado en la ciudad de Roma, en 1957. Eso porque el
proposito de ese Tratado era promover la paz y el desarrollo de una Europa recién salida de un periodo de guerras.

" No obstante no haber referencia a la proteccion ambiental en si, Alonso Garcia resalta que tanto el Tratado de la Comunidad
Europea del Carbon y del Acero de 1951 - CECA (art. 55) como el Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atomica,
de 1957 - Euratom (arts. 30 a 39) hacen referencia al fomento de la investigacion técnica y econémica relacionada con la
seguridad del trabajo y de las industrias del carbon y del acero, en el primer caso, y a la proteccion sanitaria de la poblacion
y de los trabajadores contra los peligros de radiaciones ionizantes (seguridad nuclear), en el segundo. El art. 35 Euratom
disponia, incluso, que «cada Estado Miembro creara las instalaciones necesarias a fin de controlar de modo permanente el
indice de radioactividad de la atmosfera, de las aguas y del suelo, asi como la observancia de normas basicas»». Alonso
Garcia, Enrique. El Derecho Ambiental de la Comunidad Europea. Vol. I, Cuadernos de Estudios Europeos, Madrid:
Civitas, 1993. pp. 27-28.

6 PLAZA MARTIN, Carmen. Derecho Ambiental de la Unién Europea. Valencia: Tirant lo Blanch, 2005. pp4l. La
expansion de competencias comunitarias se buscaba por intermedio de la interpretacion del Preambulo del Tratado CEE que
asignaba como fin esencial de los Estados Miembros «la mejora constante de las condiciones de vida y de trabajo de sus
pueblos» y del articulo 2 que definia como uno de los objetivos de la CEE promover «un desarrollo armonioso de las
actividades economicas en el conjunto de la Comunidad, una expansion continua y equilibrada...», combinados con los
articulos 100 y 235 que permitian al Consejo, bajo ciertas condiciones en aquellos establecidas, adoptar las disposiciones
pertinentes para lograr los objetivos de la Comunidad en el funcionamiento del Mercado Comun, siempre que no existiera
competencia atribuida para eso. Véase tb., Alonso, Ibid. pp. 28-29

7 LOPEZ R, Fernando. Caracteres del Derecho Comunitario Europeo Ambiental. disponible en http://www.cica.es/aliens/
gimadus/lopezramon.html, Medio Ambiente & Derecho - Revista electronica de Derecho Ambiental, el 26/03/2008.

8 CES (71) 2616 final, en el intento de atenuar las disparidades de las condiciones de vida y de mejorar su calidad, concediendo
mayor valor a los bienes no materiales y a la proteccion del medio ambiente, como se ha afirmado en la Declaracion de la
Conferencia de los Jefes de Estado y de Gobierno de 1972, Sexto Informe General (1982), p. 8. Punto 25 de la Declaracion.
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Fue también significativa la influencia de
los preparativos para la Conferencia Mundial
de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente de Estocolmo en la Cumbre de
Paris, celebrada del 19 al 21 de octubre de
1972, donde los Jefes de Estado y de Gobierno
de los Estados Miembros de las Comunidades
asumieron expresamente el compromiso de
adoptar un programa comunitario de accion
en defensa del medio ambiente®, que incluia
un calendario de actuaciones.

El 22 de noviembre de 1972, el Consejo
aprobo el Primer Programa de Accion de la
Comunidad Europea sobre el Medio
Ambiente', que entré en vigor en 1973. Fue
el primer gran paso para establecer un marco
juridico de proteccion ambiental en el ambito
comunitario, y el primero de otros cinco
programas siguientes.

Los dos primeros Programas”™ (1973-1976
y 1977-1981) fueron establecidos antes del
Acta Unica Europea, o sea, antes de la primera
gran reforma de los Tratados constitutivos, y
juntos fundaron las bases para la proteccion
y defensa de los intereses ambientales en el
ambito comunitario.

El Primer Programa de Accion, aprobado
por el Consejo el 22 de noviembre de 1973,
tenfa como principales objetivos el
mantenimiento de los equilibrios ecoldgicos;
la concienciacion sobre la necesidad de una
activa defensa del medio ambiente; la lucha
contra la explotacion irracional de los recursos
naturales y la contaminacién. Y todos estos
objetivos bajo principios ambientales de
actuacion como la evaluacion de impactos

ambientales, la atribucién de la
responsabilidad del dafio al agente causador,
la cooperacion internacional y la actuacion
preventiva.

El Segundo Programa de Accién de las
Comunidades Europeas en materia de Medio
Ambiente (1977-1981), aprobado el 17 de
mayo de 1977, profundizaba mas
propiamente en las actuaciones y previsiones
del Primer Programa, pero se distinguia por
un nuevo criterio de actuacion, al conectar el
medio ambiente con el desarrollo econémico.
Se destacaba también la adopcién de
mecanismos de prevencién de los problemas,
mas que de reparacion de daios al equilibrio
ecologico.

Con el Tercer Programa de Accién (1982-
1986), aprobado el 7 de febrero de 1983, la
proteccion del medio ambiente pasé a ser un
objetivo presente en todas las lineas de
actuacion de la Comunidad, o sea, un objetivo
general que debia ser perseguido por
cualquier otra politica comunitaria. Ademas,
el principio de la prevencion fue reforzado
con la aprobacién de la Directiva de
evaluacion de impacto ambiental en 1985.

Por vez primera como norma expresa de
la Comunidad Econémica Europea (CEE), el
Acta Unica Europea™ de 1987, que se supone
la primera modificacion de gran alcance del
Tratado de la CEE, consagré como derecho
originario las bases para la proteccion
ambiental, en los articulos 130 R a T del
TCEE,” Titulo VIl enteramente dedicado al
medio ambiente. Establecié como objetivos

° En la Cumbre de Paris, que supuso la aprobacion definitiva del proceso de unidén econémica de la CEE y que al final amplio las
competencias de la CEE en diversas areas, celebrada del 19 al 21 de octubre de 1972. Ludwig, Kramer. Derecho Ambiental y
Tratado de la Comunidad Europea. Barcelona: Marcial Pons, 1999. 14

1"DOCE C 112/1 (1973), aprobado por la CE y por los representantes de los gobiernos de los Estados miembros reunidos en el
seno del Consejo. Ademas del primero, otros seis programas fueron aprobados de igual manera por la Comunidad y por los
representantes: Segundo Programa, DOCE C 139/1 (1977); Tercer Programa, DOCE C 46/1 (1983); Cuarto Programa, DOCE
C 328/1 (1987) ; Quinto Programa, DOCE C 138/1 (1993) y el Sexto Programa DOCE L 242/1 (2002).

* Los Programas, valiéndose de lo que explica Alonso Garcia de manera muy sencilla y clara, «son a la vez decision del Consejo
y acuerdo de los representantes de los Estados miembros». Enrique, Ibid. 31.

“ Firmada en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986 por nueve Estados miembros y el 28 de febrero de 1986 por Dinamarca, Italia

y Grecia. Entr6 en vigor el 1 de julio de 1987.
" Que en la actualidad son los articulos 174 a 176
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de la politica de la Comunidad en el ambito
del medio ambiente (i) la conservacion, la
proteccion y la mejora de la calidad del medio
ambiente; (ii) la proteccion de la salud de las
personas; (iii) la utilizacién prudente y racional
de los recursos naturales; (iv) el fomento de
medidas a escala internacional destinadas a
hacer frente a los problemas regionales o
mundiales del medio ambiente.

Habia una necesidad politica de reforzar
de forma explicita los poderes de la CEE, en
lo tocante a sus competencias, una vez que
éstas se vefan limitadas a lo estrictamente
necesario por no existir atribucién explicita
de competencia en el Tratado constitutivo.
Para la actuacion de la Comunidad en ese
periodo, en materia de medio ambiente, se
flexibilizaria el principio de atribucion de
competencia, cuando fuera necesario para
alcanzar uno o algunos de los objetivos de
la CE.

El Acta Unica establecié la necesidad de
armonizar las normas ambientales como
forma de lograr la consolidacién del mercado
interno en 1992, como ya se habia previsto
en el tratado originario' y, ademas de
establecer los objetivos de proteccién,
conservaciéon y mejora del medio ambiente
en si y de la salud de las personas, y la
utilizaciéon racional de los recursos naturales,
consagro los principios en que se debe basar
la politica ambiental comunitaria.

3. Cuarto y Quinto Programas de
Accion de la Comunidad Europea sobre
el Medio Ambiente

Tras la incorporacién del Titulo del medio
ambiente en el TC, a finales de los anos 80,
existia una preocupacién desde la Comision
por el control de aplicacion de las normativas
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ambientales y, buscando una manera de
intentar solucionar tal problema, el 19 de
octubre de 1987 el Consejo de Ministros y
los representantes de los Gobiernos de los
Estados miembros promulgaron la Resolucién
relativa a la ejecucion de una politica y de un
Programa de Accion de las Comunidades
Europeas en materia de medio ambiente. Lo
que se buscaba era que, de manera sistemdtica,
la Comision vigilase la aplicacion y los efectos
practicos de la politica ambiental comunitaria
existente.

Los objetivos principales que aportaba el
Cuarto Programa de Accién, ademas de
alcanzar una mayor aplicacién de las
normativas ambientales de la Comunidad,
pueden ser resumidos en: (i) las medidas de
prevencion de la contaminacién, con
actuacion en el origen de los contaminantes
y el control de los agentes quimicos; (ii) la
mejora de la gestion de los recursos naturales;
(iii) el fomento de las actividades
internacionales y el incentivo a la
cooperaciéon, y (iv) la creacion de
instrumentos para tornar real y eficaz la
politica ambiental 2.

En ese periodo fueron creados distintos
elementos organizativos, de participacion o
financieros para poner en practica los
objetivos del Programa. En 1990 fue creada
la Agencia Europea de Medio Ambiente
(AEMA)."® Hasta 1995 no avanz6 mucho en
sus designios, y se limit6 a establecer las bases
para su futuro funcionamiento.

Sus objetivos estan definidos en el articulo
1y, en términos generales, se encaminan a
proporcionar a la Comunidad y a los Estados
Miembros informaciones objetivas, fiables y
gque permitan actuar con medidas necesarias
y apropiadas para proteger el medio ambiente,
garantizar una buena informacién sobre el

* Conocida como «clausula de imprevision» o de «competencias subsidiarias». PLAZA. Ibid., p. 44.

IPLAZA, Ibid., p. 41

20RTEGA ALVAREZ, Luiz. Comunidad Europea: los programas de accién ambiental. En: Diccionario de Derecho

Ambiental. Ibid., p. 308.

13 Sobre la base del art. 130 S del Tratado CE, del Reglamento del Consejo 1210/1990/CEE, de 7 de mayo, por el que también
se crea la Red Europea de Informacion y de observacion sobre el medio ambiente.
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estado de éste, evaluar la aplicacion de las
normas ambientales y proporcionar apoyo
técnico y cientifico para este fin.

En el ambito del IV Programa de Accion
Ambiental fue creado también el Instrumento
Financiero para el Medio Ambiente (LIFE)',
con el objetivo de ofrecer un marco global,
coherente y estable a la financiacion
comunitaria de las acciones ambientales.” Era
la Gnica dotacion presupuestaria especifica
para el medio ambiente que operaba en todo
el dmbito comunitario, y ademéas permitia
proporcionar ayudas para actuaciones
ambientales fuera de la Comunidad.

El Reglamento 1682/2004 que modificé el
Reglamento (CE) 1655/200 prorrog6 hasta el
31 de diciembre de 2006 la vigencia del
Programa LIFE, con el objetivo de evitar una
interrupcion entre el cierre de LIFE Ill a finales
de 2004 y las nuevas perspectivas financieras
comunitarias iniciadas en 2007.

El'V Programa de Accion (1993-2000), bajo
las influencias de la Conferencia de Rio de
1992, tuvo como objetivo principal el
desarrollo sostenible, definido en el Informe
Brundtland y por el propio Programa como el
desarrollo que logra «satisfacer las
necesidades del presente sin poner en peligro
la capacidad de las generaciones futuras para
satisfacer sus propias necesidades».

Como sus objetivos principales, el
Programa contemplaba el respeto a los
recursos naturales; el cambio de las pautas
de conducta de los ciudadanos que suponen
un exceso en el uso de los recursos naturales;
la participacion en el seguimiento de los
programas por los representantes directos e
indirectos de la sociedad y la implicacién de
los medios de actuacion mas alla de la
legislacion.™

4. La politica ambiental en el Tratado
de Maastricht (1993)

La negociacién del Tratado de la Unién
Europea (TUE) coincidié con la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo Sostenible de 1992y,
por primera vez, se incorporé la proteccién
del medio ambiente entre los objetivos de la
Comunidad y sus acciones. Con este Tratado,
firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992
y que entré en vigencia el 1 de noviembre de
1993, la entonces Comunidad Econémica
Europea pasé a denominarse Comunidad
Europea.'”

En el TUE, la proteccién al medio ambiente
venia también inserta en su Preambulo'®, entre
las metas que establecia para la Unién Europea
en general. Con ese Tratado se iniciaba una
nueva etapa mas integrada por acciones

4 “L’Instrument Financier pour I’Environnement’(LIFE), firmado en 1992.

" Hasta la creacion del LIFE, la Comunidad tenia su financiacion a las acciones ambientales integrada a diversos programas
como el ACNAT, MEDSPA y NORSPA, en el ambito del Mediterraneo, Atlantico y Mar del Norte, respectivamente. Para
mas informaciones, cf. Plaza. Ibid., p. 285.

15 «El V Programa para conseguir que el desarrollo sea sostenible propugna las novedades siguientes: integracion plena de la
politica de medio ambiente en las demas politicas, racionalizacion, responsabilidad compartida, prevencion y subsidiariedad»
Sanchez Muiioz, Maria Jesus. Treinta afios de actuacion en materia medioambiental en la Union Europea. Tomado del link:
http://www.fundicot.org/ciot%203/grupo%?209/017.pdf, en 24/01/2009.

16 PLAZA, Carmen. Ibid., 295.

17 Para un anélisis de los Tratados constitutivos de las Comunidades y su insercion formal en el Tratado de la Union
Europea, cf. , Alonso Garcia. Ricardo. Derecho comunitario, derechos nacionales y derecho comunitario europeo. Madrid:
Civitas, 1989. pp. 2-41. Sobre los origenes, significados e implicaciones de la Union Europea cf., entre otros, Alonso Garcia.
Ricardo. Tratado de la Union Europea, Estudio Preliminar. Madrid: Civitas, 1992; A. Mangas Martin y D. J Linan
Nogueras, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Madrid: 3 ed, Técnos, 2002. pp. 47-50.

18"(...) DECIDIDOS a promover el progreso social y economico de sus pueblos, dentro de la realizacion del mercado
interior y del fortalecimiento de la cohesion y de la proteccion del medio ambiente, y a desarrollar politicas que garanticen
que los avances en la integracion econémica vayan acompaifiados de progresos paralelos en otros ambitos, (...)». Tratado de
la Union Europea (92/C 191/01)

16
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medioambientales, que se podia ver reflejada
en un ‘sencillo’ cambio de sentido de
vocablos, en los articulos 3y 130 R TCE, que
antes se referian ala ‘acciéon de la Comunidad
por lo que respecta al medio ambiente’ y
pasaron a utilizar la palabra ‘politica’, que de
hecho es mas englobante. Se trataba de
alcanzar la proteccion del medio ambiente de
forma integral, y desde todas las perspectivas
posibles.

Se anadio al TUE el Titulo XVI, del Medio
Ambiente, art. 130 S.1 y 2, que, ademas de
incorporar el principio de la cautela, establecié
como objetivo el fomento de medidas a escala
internacional destinadas a hacer frente a los
problemas regionales o mundiales del medio
ambiente»."?

Los cambios sustanciales aportados por el
Tratado de Maastricht se refieren a los sistemas
comunitarios de fuentes de Derecho.?° En este
ambito, la consecuencia directa de mayor
impacto generada por esta reforma fue la
desaparicion de la unanimidad como requisito
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sine qua non para la aprobacion de normas
estrictamente ambientales, salvo en los casos
especificos de las medidas listadas en el art.
130 S 2 que se refiere a materias relacionadas
con los recursos naturales y la politica
energética?', en las que se conservé el poder
decisorio pleno del Consejo, y que éste
pudiera decidir que algunas de las materias
contenidas en el listado se aprobaran por
mayoria cualificada.

Asi, la mayor parte de las medidas
ambientales serian adoptadas por mayoria
cualificada del Consejo y con una creciente
participacién del Parlamento, mientras que
otras, en el Titulo del medio Ambiente,
seguirian siendo tomadas por decision
unanime del Consejo y con consulta previa
del Consejo, del Parlamento o incluso del
Comité Econémico y Social. 2

En el mismo ano de 1993, la Comision
publico el libro verde sobre reparacién del
dano ecoldgico?, y en el seno del Consejo
de Europa se cre6 el Convenio® sobre

! Articulo 130 R : «1. La politica de la Comunidad en el ambito del medio ambiente contribuira a alcanzar los siguientes
objetivos: - la conservacion, la proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente; - la proteccion de la salud de las
personas; - la utilizacion prudente y racional de los recursos naturales; - el fomento de medidas a escala internacional
destinadas a hacer frente a los problemas regionales o mundiales del medio ambiente.»

2ALONSO, Ricardo. Ibid., p. 103.

2l Estas materias, que a pesar de seguir el procedimiento ordinario, requieren el quorum de unanimidad son: disposiciones
esencialmente de caracter fiscal; medidas de ordenacion territorial y de utilizacion del suelo con excepcion de la gestion de los
residuos y las medidas de caracter general, asi como medidas relativas a la gestion de residuos hidricos y las medidas que
afecten de forma significativa a la eleccion por un Estado Miembro entre distintas fuentes de energia y a la estructura general
de su abastecimiento energético. Alonso. Ibid., pp. 104-105.

2 «Articulo 130 S : 1. El Consejo, con arreglo al procedimiento del articulo 189 C y previa consulta al Comité Econémico y
Social, decidira las acciones que deba emprender la Comunidad para la realizacion de los objetivos fijados en el articulo 130 R.
2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, y sin perjuicio del articulo 100 A, el Consejo, por unanimidad, a
propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y social, adoptara: - disposiciones
esencialmente de caracter fiscal; - medidas de ordenacion territorial y de utilizacion del suelo con excepcion de la gestion de
los residuos y las medidas de cardcter general, asi como medidas relativas a la gestion de los recursos hidricos. - medidas que
afecten de forma significativa a la eleccion por un Estado miembro entre diferentes fuentes de energia y a la estructura general
de su abastecimiento energético. El Consejo, en las condiciones previstas en el primer parrafo, podra definir las materias
mencionadas en el presente apartado sobre las cuales las decisiones deban ser tomadas por mayoria cualificada.

3. En otros ambitos, el Consejo adoptara, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 189 B, y previa consulta al
Comité Econdémico y Social programas de accion de caracter general que fijen los objetivos prioritarios que hayan de
alcanzarse». Sobre las modificaciones que afectaron el proceso de toma de decision comunitario en el ambito de esa politica,
cf. el apartado 4 del Capitulo III y el apartado 3 del Capitulo IV de Carmen, Ibid., 2005.

2 Bruselas, 14 de mayo de 1993. Medina de Lemus, Manuel. Medio Ambiente: proteccién y responsabilidad. Madrid: Dilex,
2007. p. 67.

" Aprobado el 8 de marzo de 1993. Sobre ese tema especifico de las normativas de responsabilidad civil comunitarias
volveremos con mas detalles en el capitulo siguiente.
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responsabilidad civil por danos derivados de
actividades peligrosas para el medio

conjunto con el LIFE, hacia frente a los gastos
por los dafnos al medio ambiente y a la politica

ambiente. Ademads, sobre el tema de la  deaccién ambiental.
responsabilidad civil ambiental, la Comision
de las Comunidades present6 en el ano 2000,
en Bruselas, el Libro Blanco sobre

responsabilidad ambiental.?*

5. La importancia del medio ambiente
en el Tratado de Amsterdam y en el
Tratado de Niza (1997 y 2000) y el

i - . . Sexto Programa Vigente
Por Gltimo, también en materia ambiental,

por intermedio del TUE se anadi6é un
Protocolo sobre la Cohesién Econémica y
Social que previé la creacion, antes del 31 de
diciembre de 1993, de un Fondo de Cohesién
que «aporte contribuciones financieras
comunitarias a proyectos de ambito del medio
ambiente y de las redes transeuropeas en los
Estados Miembros que tengan un PNB per
capita inferior a 90% de la media comunitaria
y que cuenten con un programa dirigido al
cumplimiento de las condiciones de
convergencia econémicas»?* y que, en

El Tratado de Amsterdam, por el cual se
modifico el Tratado de la Comunidad Europea
y, por primera vez, el Tratado de la Unién
Europea (UE), fue firmado el 2 de octubre de
1997 y entré en vigor el 1 de mayo de 1999.2
Consagré definitivamente como objetivos de
la UE el principio del «desarrollo sostenible»?”,
el logro de un «alto nivel de proteccién y de
mejora de la calidad del medio ambiente»?
en el art. 2 del Tratado, y la integracion de las
exigencias ambientales en las demés politicas.

¢ Bruselas, 9.2.2000, COM (2000) 66 final. Volveremos al tema mas detenidamente.
% Fondo adicional a la reforma de los fondos estructurales Objetivos, § 2, 130 A, 130 B, 130C, 130 D
% DOCE C 340/1 (1997)
2"Primera Parte. Modificaciones Sustantivas. Articulo 1: El Tratado de la Unién Europea queda modificado de conformidad
con lo dispuesto en el presente articulo. 1) Después del tercer considerando se inserta el considerando siguiente: (...) 2) El
actual considerando séptimo se sustituye por el texto siguiente:
«Decididos a promover el progreso social y econéomico de sus pueblos, teniendo en cuenta el principio de desarrollo
sostenible, dentro de la realizacion del mercado interior y del fortalecimiento de la cohesion y de la proteccion del medio
ambiente, y a desarrollar politicas que garanticen que los avances en la integracion econdémica vayan acompaifiados de
progresos paralelos en otros ambitos,»». Se recoge tanto en el Preambulo y en el art. 2 Tratado UE, como en los arts. 2y 6
del Tratado CE. Para mas detalles sobre las modificaciones del Tratado de Amsterdam, cf.., entre otros, Ricardo, Alonso
Garcia. Tratado de Amsterdam - Estudio Preliminar, Madrid: Ed. Civitas, 1998, XV-XLVIII; T. Heukels, N. Blokkels,
M.Brus (Ed), The European Union after Amsterdam, Haya: Kluwer, 1998; J.A. Winter, D.M. Curtin, A.E. Kellermann, B
de Witte (Ed), Reforming of the Treaty of the European Union, The Legal Debat — Haya: Kluwer, 1996; K. Neunreither y
A. Weiner (ed), European Integration After Amsterdam, Oxford: OUP, 2000. El Parlamento Europeo demandé que en el
texto revisado del Tratado de Masstrich fuera incorporado: mencion especifica sobre sostenibilidad y medio ambiente en el
Preambulo del Tratado, y sobre proteccion ambiental en el art. 3; referencias a la proteccion ambiental en los art. 130 Ay 130
B (ahora arts. 158 y 159 respectivamente), y sobre politica y desarrollo en el art. 130 U.1 (ahora art. 177); modificacion de
los diferentes articulos relativos a las politicas sectoriales; la posibilidad de que los estados miembros adoptaren medidas
ambientales mas rigorosas ( art. 100 A.4); modificacion del art. 130 R.2 para enfatizar la importancia de la declaracion de
impacto ambiental en el TCE e inclusion de un nuevo precepto sobre proteccion de los animales. Apud Ludwig, Kramer.
Derecho Ambiental y Tratado de la Comunidad Europea. Barcelona: Marcial Pons, 1999. 18.
2 «(...)El articulo 2 se sustituye por el texto siguiente: «Articulo 2 La Comunidad tendra por misién promover, mediante
el establecimiento de un mercado comtin y de una unién econdmica y monetaria y mediante la realizacion de las politicas o
acciones comunes contempladas en los articulos 3 y 3 A, un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades
economicas en el conjunto de la Comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccion social, la igualdad entre el hombre y la
mujer, un crecimiento sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad y de convergencia de los resultados
economicos, un alto nivel de proteccion y de mejora de la calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y de la calidad
de vida, la cohesion economica y social y la solidaridad entre los Estados miembros.»
2 En cuanto a las distintas bases juridicas sobre las que la Comunidad debe fundar sus actos en materia de medio ambiente,
PLAZA, Ibid, 2005.
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Otras modificaciones fueron insertadas por
esta reforma en lo relativo a la toma de
decisiones.?? En definitiva el Tratado de
Amsterdam tiene la importancia de haber sido
la ultima gran reforma que han sufrido las
disposiciones del Tratado CE sobre medio
ambiente.°

Las modificaciones introducidas por el
Tratado de Niza*'!, firmado el 26 de febrero
de 2001 y que entré en vigencia el 1 de
febrero de 2003, sirvieron sobre todo como
preparacién para la quintay mayor ampliacion
de la Comunidad, una vez que existia una
prevision de doblar el nimero de Estados
miembros de la Union y ésta necesitaba
prepararse para tal cambio. Pero ninguno de
estos cambios fue relevante en cuanto al
medio ambiente y sus politicas. Apenas los
cambios relacionados con la toma de
decisiones tuvieron, si, repercusiones en el
campo del medio ambiente.

En el Tratado de Niza volvieron a ser
modificadas las clausulas de cooperacion
reforzada, contenidas en los Arts. 43 a 45
Tratado UE, intentando facilitar su aplicacion,
al simplificar los requisitos para su adopcion.
Asi, se eliminé la necesidad de una mayoria
de miembros para el inicio de una
cooperaciéon reforzada, estableciéndose en
ocho el nimero minimo de Estados exigidos.
Y lo mas importante es que se eliminé la
posibilidad de que un Estado miembro, por si
solo, vete el desarrollo de la cooperacién
reforzada. Es éste un importante instrumento
para que la politica ambiental en el ambito
de la Unién Europea no se quede congelada
debido a la imposibilidad de alcanzar un
acuerdo entre todos los miembros.

30 PLAZA, Op Cit Ibid., 2005. p. 49.

El Medio Ambiente como objeto de proteccion juridica...

Con estos avances, en el Tratado de la
Comunidad Europea se pasa a notar una
amplia gama de competencias de sus
instituciones en materia ambiental, el
reconocimiento de la politica medioambiental
y la ampliacién de los objetivos y principios
consagrados en esa materia, asi como la
libertad mantenida por los Estados miembros
de poner en marcha politicas y normativas mas
estrictas de proteccion ambiental.

Fue en vigencia del Tratado de Niza que
recibio la politica comunitaria el Sexto
Programa de Accion Comunitario en Materia
de Medio Ambiente,*? el cual paso a dictar la
politica ambiental Comunitaria hasta julio de
2012. Tiene como metas principales la «lucha
contra el Cambio Climatico, la proteccion de
la naturaleza y la biodiversidad, del medio
ambiente y la salud y la calidad de vida, asi
como una mayor eficiencia en la gestion de
los recursos y los residuos para asegurar
modelos de produccién y consumo mas
sostenible».3?

En enero de 2001 la Comision adopto la
Propuesta de Programa comunitario de Accion
en materia de medio ambiente para 2001-2010
y finalmente, el 22 de julio de 2002 el Consejo
establecio el Sexto Programa de Accion
Comunitario en Materia de Medio
Ambiente?*, propuesto para un periodo de 10
anos, y que tiene como objetivos alcanzar una
elevada proteccion del medio ambiente, de
la salud humana y de la calidad de vida, con
fundamento en el desarrollo sostenible.3*

Durante su periodo de vigencia, hasta el
ano 2012, funcionard como el marco de la
politica ambiental comunitaria y buscara
combatir con prioridad el cambio climético,
proteger la biodiversidad, la salud y calidad
de vida, asi como los recursos naturales y el

3! Por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y
determinados Actos Conexos. Diario Oficial n°C 80 de 10 de marzo de 2001.
32 Decision 1600/2002/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de julio de 2002, DOCE L 242/1, de 10.9.2002.

3 PLAZA. Op Cit. Ibid., 2005. p. 51.

3% Decision 1600/2002/CE. DO L 242, de 10 de septiembre de 2002.

3 Considerando 7 de la Decision 1600/2002.
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tratamiento de los residuos. Y lo haré a través
del desarrollo de nuevas legislaciones, y el
cumplimiento y aplicacion de la legislacion
comunitaria ya existente.

Otra preocupacion del Programa es
fomentar y contribuir a la integracion de las
preocupaciones medioambientales en todas
las politicas comunitarias, o sea, refuerza el
principio de la horizontalidad existente en el
Tratado UE.3¢

Para alcanzar sus objetivos y metas
propuestas establece como medios desarrollar
nuevas legislaciones comunitarias,
modificando las ya existentes cuando proceda;
fomentar la aplicacién y cumplimento de las
legislaciones en vigencia; promover modelos
sostenibles de consumo y produccién o, lo
que es lo mismo, impulsar el empleo de
etiquetas ecologicas.

En el Sexto programa, la mejora en el
cumplimiento de la normativa ambiental
comunitaria sigue siendo prioridad entre los
objetivos de la politica ambiental.

6. La quinta ampliacion de la Union
Europea y la Conferencia
Intergubernamental (CIG)

El inicio de la quinta ampliacion de la
Unién Europea se dio desde la caida del muro
de Berlin, el 9 de noviembre de 1989,
momento en que se hundio la totalidad del

¥ Art. 2.1 TCE.

bloque comunista de Europa Oriental y se
inicio la unificacion del continente.?”

El afo 2002 inauguré un nuevo periodo
de avances en la Comunidad Europea: (1) la
adopcién del Sexto Programa comunitario del
medio ambiente; (2) la quinta y mayor
ampliacion desde la creacion de la
Comunidad Econémica Europea, con su casi
duplicacion de Estados miembros. Ademas de
eso, la madurez del proceso de creacion de
la posteriormente fallida Constitucién
Europea.

Esa ampliacién de la cantidad de paises
trae evidentes consecuencias ambientales:
engrandece el pasivo ambiental a proteger;
exige una politica de alto nivel de proteccién
del medio ambiente para la superacién de las
desigualdades en la defensa y trato con el
medio ambiente entre todos estos paises
miembros de la Union Europea.

Evidentemente, cuando se produjo el
ingreso de estos nuevos paises, la Comunidad
ya poseia mas de 300 normas ambientales y
habia avanzado en diversas politicas. Asi,
fueron establecidos plazos de adecuacion, de
transicion para que estos nuevos paises
adquirieran los mismos niveles de proteccion
e incluso pudieran soportar los gastos de
inversion, para lo cual desde hace afios viene
la Comunidad promoviendo ayudas técnicas
y financieras en la adopcion de programas
nacionales de tales paises.

7 Datos de la UE: «De 1987 a 1996 presentaron su solicitud de entrada en la UE trece paises, a saber, Chipre, Estonia,
Hungria, Polonia, Republica Checa, Eslovenia, Bulgaria, Letonia, Lituania, Malta, Rumania, Eslovaquia y Turquia. El
Consejo Europeo, reunido en Luxemburgo los dias 12 y 13 de diciembre de 1997, puso en marcha el proceso de ampliacion
de la Unidn, que se desarrollaria «por etapas, en el que cada Estado candidato avanzara a su propio ritmo segun su nivel de
preparacion. (...)Las negociaciones de adhesion comenzaron el 31 de marzo de 1998 con los seis paises mejor preparados
(Chipre, Estonia, Hungria, Polonia, Republica Checa y Eslovenia) y, el 15 de febrero de 2000, con los demas paises
candidatos (Bulgaria, Letonia, Lituania, Malta, Rumania y Eslovaquia), con excepcion de Turquia. Dichas negociaciones se
basaron en el principio de «diferenciacion», es decir, que cada pais avanzara en funcion de sus esfuerzos de preparacion a la
adhesion. Asi, la duracion de las negociaciones varié de un pais a otro en funcién de los progresos de cada pais. (...)El
Consejo Europeo de Copenhague celebrado en diciembre de 2002 comprobo que 10 de los 13 paises candidatos (Chipre,
Estonia, Hungria, Polonia, Reptblica Checa, Eslovenia, Letonia, Lituania, Malta y Eslovaquia) cumplian suficientes
condiciones para entrar en la UE. Asi, firmaron su_Tratado de adhesion el 16 de abril de 2003 en Atenas y, tras los
procedimientos de ratificacion, se adhirieron oficialmente a la UE el 1 de mayo de 2004. «.cf. http://europa.eu/scadplus/leg/
es/lvb/e50017.htm.
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En el 2001, el Consejo Europeo de Laeken
convoca una Convencién sobre el Futuro de
Europa, con el propésito de preparar la
Conferencia Intergubernamental (CIG) que en
su plan incluia cuestiones como el mejor
reparto de competencias entre la UE y los
Estados Miembros, instrumentos de refuerzo
de la legitimidad, democracia y transparencia
de la Unién para reforma de los Tratados.?®

La Conferencia Intergubernamental fue
convocada para octubre de 2003 y tenia como
objetivo proceder a una nueva reforma de los
Tratados UE y CE, prevista en la Declaracién
sobre el futuro de la Unién Europea, anexa al
Acta  Final de la Conferencia
Intergubernamental de Niza.

Otro objetivo era profundizar en el proceso
de integracion europea que pasaba por la
presentacion de un Proyecto de Tratado por
el que se instituia una Constitucién para
Europa, presentado entonces al Consejo
Europeo de 19 de junio de 2003. 3°

El 18 de julio de 2004 los Jefes de Estado y
de Gobierno de los 25 Estados de la Unién
aprobaron el Tratado por el que se instituia
una Constitucion para Europa, con su firma
oficial en Roma el 29 de octubre de 2004,
pero que sélo entraria en vigor una vez
ratificada por todos y cada uno de los Estados
miembros de la Unién, de acuerdo con sus
particularidades de procedimiento internas.*

El Medio Ambiente como objeto de proteccion juridica...

La expectativa era haber sido ratificada por
todos los miembros en noviembre de 2006,
pero Francia (en mayo de 2005) y Holanda (en
junio de 2005) se decidieron por el «<no» en
sus respectivas consultas populares. Mientras
tanto, se seguia aplicando el Tratado de Niza.

El Derecho Ambiental y la Politica
Ambiental de la Unién tienen avanzado
mucho en sus poco mas de 30 afos de
historia. Muchos de los Estados miembros,
aqui incluido Espana, deben a la iniciativa
comunitaria gran parte de sus politicas y
legislacion ambiental.*' Pero el crecimiento
del volumen de normas de materia ambiental
no quiere decir una mejora en la calidad del
medio ambiente europeo.*

7. Los altimos hechos en materia de
responsabilidad civil medioambiental
en el ambito comunitario. La Directiva
2004/35/CE sobre Responsabilidad
Ambiental en relacion con la
Prevencion y Reparacion de los Dainos
Ambientales

En el aiio de 1969, tres Convenios referidos
a la reparacién de dainos ambientales fueron
firmados en Bruselas: (1) el Convenio de 29
de noviembre, sobre responsabilidad nacida
de danos debidos a contaminacion por
hidrocarburos, que entré en vigor el 19 de
junio de 1975; (2) el Convenio de 18 de
diciembre, en vigor desde el 16 octubre de

3 PLAZA. Op Cit. Ibid. p. 52. CONV 850/03, de 18 de julio de 2003.

3 PLAZA, Op Cit. Ibid., 300.

40 En el caso de Espaiia, por Ley Orgénica, de acuerdo con lo que establece la Constitucién en su art. 93, pero que en ese caso del
Tratado de la Constitucion Europea, el Gobierno acordd que fuera convocado referendum consultivo, conforme el art. 92 CE.
41 Se calcula que de 80 a 85% de las normativas ambientales provienen del ambito comunitario. Julio, Garcia Burgués. Derecho
Europeo Medioambiental. La Proteccion del Medio Ambiente en la Union Europea. Madrid : Consejo General Del Poder Judicial,
2008. 13. nota 2: El texto de los instrumentos legislativos comunitarios en materia de medio ambiente puede consultarse en
http://eur-lex.europa.eu/reper/index_15.htm. En el mismo sentido, Plaza Martin: «si se tiene en cuenta su particular origen y
desarrollo, y si se compara con otras politicas expresamente previstas por el Tratado de la Comunidad Europea treinta afios antes
que la de medio ambiente- como, por ejemplo, la de transporte -, sus logros son evidentes y puede, en efecto, ser descrita como
un ejemplo dinamico y exitoso de integracion a través del Derecho» Ibid, 57.

42 Puesta de manifiesto por la Comision a finales de 2003 en su Comunicacion sobre la Revision de la Politica Medioambiental
2003, «Consolidar el Pilar medioambiental del desarrollo sostenible» COM (2003) 745 final. «A esto hay que afiadir el hecho de
que, durante las tres décadas que en la Comunidad ha venido actuando en este ambito una carencia de instrumentos ¢ indicadores
adecuados para controlar y evaluar de forma adecuada y sistematica, en términos de reduccion de riesgos y de impactos negativos
en el medio ambiente, la eficacia de las distintas medidas adoptadas en el seno de la Politica ambiental comunitaria, asi como el
avance hacia un desarrollo sostenible» PLAZA. Ibid., p. 58.
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1978, sobre constitucién de un fondo
internacional de indemnizacion de dafios
debidos a la contaminacién por hidrocarburos
(FUND 71) y que complementa la reparacion
de los danos no cubiertos por el propietario,
prevista en el Convenio anterior; y (3) el
Convenio de 17 de diciembre, en vigor desde el
15 julio de 1975, relativo a la responsabilidad
civil en la esfera del transporte maritimo de
materiales nucleares (NUCLEAR 71).

La responsabilidad de que se trata es
objetiva, es decir, deriva de una simple
relacién de causalidad, y entre personas fisicas
y juridicas afectadas, ante los tribunales del
Estado en que se han producido los danos
previstos en el Convenio.

En el altimo de los Convenios, la
responsabilidad estaba atribuida con caracter
exclusivo al operador de la instalacién nuclear
que produjo el material radioactivo objeto de
transporte. Ademés, la responsabilidad se
limitaba a una cuantia maxima en dinero y
deberia estar respaldada por un seguro con el
proposito de garantizar el pago de las
indemnizaciones correspondientes.

El Convenio de Bruselas de 1971 completod
el convenio anterior y constituyé un fondo
internacional de indemnizacion de danos
debidos a la contaminacién por
hidrocarburos, teniendo en cuenta la dificultad
ya presentada en materia de danos producidos
al medio ambiente, en cuanto a su reparacion
y cumplimento de la obligacion financiera; o
porque el daio, por su extension, excediera
los limites de responsabilidad establecidos por
el referido convenio de 1969.

En este punto cabe advertir que tales
dificultades en la medicién, cuantificacion y
reparacion del dafo no son exclusivas de los
danos internacionales, sino que son propias
de los danos ambientales en si mismos
considerados.

4 Bruselas, 14 de mayo de 1993. Medina. Ibid., p. 67.

Ahora bien, en el Convenio de Bruselas de
29 de noviembre sobre responsabilidad civil
nacida de danos debidos a la contaminacion
por hidrocarburos (CLC 69), se establecié un
sistema de responsabilidad para garantizar las
indemnizaciones adecuadas a las victimas de
dafios por contaminacion resultante de escapes
accidentales o descargas voluntarias de este
producto, siempre que el dano afectara al
territorio de un Estado parte. La responsabilidad
aqui prevista es objetiva. Fue ampliada por otro
protocolo en 1984 y posteriormente en 1992,
en vigor desde mayo de 1996.

Como se percibe, en ninguno de estos
Convenios la preocupacion se fija en el medio
ambiente en si, sino en la proteccién de los
propietarios de buques o de la garantia de la
manutencion de la actividad.

El Convenio de Lugano de 21 de junio de
1993, sobre la responsabilidad por danos
resultante de actividades peligrosas para el
medio ambiente, fue la primera propuesta
formal adoptada con el objetivo de establecer
una regulacion comun sobre el tema de la
responsabilidad, concebida ya en grande
alcance.

El 8 de marzo de 1993 fue aprobado el
Convenio sobre responsabilidad civil por
danos derivados de actividades peligrosas para
el medio ambiente, en el seno del Consejo de
Europa. En este Convenio, firmado tras las dos
importantes Conferencias Mundiales del
Medio Ambiente (Estocolmo y Rio), se percibe
la preocupacion por el medio ambiente en si
mismo considerado, al buscar protegerlo de
actividades peligrosas y contaminantes.

En el mismo aio la Comisién publico el
Libro Verde sobre reparacion del dano
ecolégico*’, en el que establecio el
mecanismo de responsabilidad por danos
causados al medio ambiente. Lo anterior

4 Aprobado el 8 de marzo de 1993. Sobre ese tema especifico de las normativas de responsabilidad civil comunitarias

volveremos con mas detalles en seguida.

NUEVO DERECHO N° 4 Nuevo Derecho, Vol. 4,N°4, pp. 11a 27 -1SSN 2011-4540 - Enero - Junio de 2009/ 120 p. Envigado - Colombia



represento el gran primer paso en el ambito
de la responsabilidad civil ambiental.**

La Directiva reguladora de la
responsabilidad civil en materia de residuos*,
de 4 de octubre de 1989, representé un avance
por la armonizacion de los preceptos de
responsabilidad y por contener principios de
regulacion de la responsabilidad ambiental
extracontractual, susceptibles de ser extendidos
a cualquier sector de la legislacién ambiental.
Ademas de objetiva, la responsabilidad
propuesta es solidaria de los varios productores
implicados en la causacién del dafio o perjuicio
al medio ambiente.

Ademds, sobre el tema de la
responsabilidad civil ambiental, la Comision
de las Comunidades present6 en el ano 2000,
en Bruselas, el Libro Blanco sobre
responsabilidad ambiental, que tuvo como
propésito poner el principio de «quien
contamina, paga», al servicio de la politica
ambiental comunitaria y garantizar la
reparacion de los danos causados al entorno.*®

El Medio Ambiente como objeto de proteccion juridica...

responsabilidad, aquel con uno o mas actores
identificables, concretos y cuantificables, y
que permitiera establecer una relacion causa-
efecto entre los danos y los presuntos
contaminadores.*” Todas estas caracteristicas,
como se busca demostrar, presentan un alto
grado de dificultad en cuanto a su
determinacion en los casos de danos al medio
ambiente en si mismo, también llamados
«autdbnomos».*8

Tanto el Libro Verde como el Libro Blanco
sirvieron como informes* preparatorios de la
Comision de estudios y reflexién para la
Directiva 2004/35/CE (DO L 143/56, de 30
de abril), del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre responsabilidad
medioambiental en relacién con la prevencién
y reparacion de danos ambientales.

Esta directiva tiene como distintivo el
consagrar un sistema de responsabilidad
fundado en el régimen publico y no en el
privado civil clasico, y se encamina sobre
todo a la prevencion y reparacion del medio

En el Libro Blanco se entendia como dano
ambiental sujeto al régimen de

ambiente en si mismo, en el intento de suplir
y completar los sistemas de responsabilidad

4 COM (89) 282 final. DOCE C 251/4 de 4 de octubre de 1989. Responsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados
al medio ambiente por residuos resultantes de una actividad profesional, excluidos los residuos nucleares y los de hidrocarburos.
4 Bruselas, 9.2.2000, COM (2000) 66 final.1.1. Objetivos del Libro Blanco: «El presente Libro Blanco tiene por meta
determinar la manera mas adecuada de poner el principio de «quien contamina paga» al servicio de la politica ambiental
comunitaria, teniendo presente que el objetivo principal de dicha politica es evitar los dafios al medio ambiente. En este
contexto, el presente documento explora cual es la estructura optima que se debe dar a un régimen comunitario de
responsabilidad ambiental, destinado a mejorar la aplicacion de los principios ambientales presentes en el Tratado CE y
garantizar la reparacion de los dafios causados al entorno. Asimismo, en él se analiza la posible contribucién del régimen de
responsabilidad ambiental en la mejora de la aplicacion de la legislacion comunitaria correspondiente, asi como la incidencia
econdmica que cabe esperar de esta accion a nivel comunitario.» Austria, Bélgica, Finlandia, Alemania, los Paises Bajos,
Espafia y Suecia declararon en el Consejo que acogian favorablemente la intencion de la Comisién de examinar, en el marco
del Libro Blanco sobre la responsabilidad ambiental, la cuestion de la responsabilidad por los dafios al medio ambiente
relacionados con la liberacion deliberada de organismos genéticamente modificados y su comercializacion. Para visualizacion
en castellano del Libro Blanco, cf. http://ec.europa.eu/environment/liability/el full es.pdf, disponible en 25/05.2008.

47 libro blanco,2.2. Tipos de dafios al medio ambiente para los que resulta adecuado el régimen de responsabilidad. cf. . http:/
[ec.europa.eu/environment/liability/el full es.pdf, disponible el 25/05.2008.

4 «a la hora de reparar los dafios ambientales publicos o auténomos, fundamentalmente porque se exige la existencia de
derechos o intereses legitimos individualizados que hayan sido vulnerados como consecuencia del dafio ambiental, lo que no
suele ocurrir en el caso de dafios a bienes ambientales publicos, a lo que se une la dificultad que reviste en muchos dafios
ambientales probar la relacion de causalidad entre una accion u omision ilicita y la lesion causada, o bien el hecho de que en
ocasiones, aunque pueda imputarse el dafio a una persona determinada, ésta resulta insolvente.» Lozano Cutanda, Blanca.
La responsabilidad por daiios ambientales: la situacion actual y el nuevo sistema de «responsabilidad de derecho publico»
que introduce la Directiva 2004/35/CE. Revista Electronica de Derecho Ambiental, Num. 12-13. Disponible en http://
www.cica.es/aliens/gimadus/, el 25/05/2008.

4 Pueden consultarse en www.europa.eu.int/comm/environment/liability/el_full es.pdf)
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anteriormente adoptados en el dmbito
comunitario. Se prioriza la prevencion de
danos y, s6lo en los casos en que ésta no sea
posible, se exige su reparacién integral.

Por dafno ambiental se comprende en esta
Directiva, el que se produce a las especies o
habitats protegidos®’; a las aguas; a los suelos
cuando se produzcan efectos adversos a la
salud humana. Para que se configure un dano
es necesario que haya un «cambio adverso» y
«mensurable» en la integridad de uno de
aquellos elementos,® e incluso es aplicable
frente a un «riesgo 0 amenaza inminente de
dafos», pero no contempla expresamente a
la contaminacion atmosférica.

Esta clara, por lo tanto, la aplicacién de la
Directiva a los daiios medioambientales puros
0 autonomos, asi como la exclusion, en esta
Directiva, de los dafos difusos si no es posible
establecer un vinculo causal entre los dafos
y los operadores concretos.*? Sigue siendo la
exigencia de relacion de causalidad un punto
dificil, sobre todo en los supuestos de danos
medioambientales puros, en su gran
proporcion difusos por naturaleza.

Otra caracteristica de este sistema de
responsabilidad establecido por la Directiva,
consiste en que no sélo la reparacion del daiio

sino también la prevencion se configuran
como deber del operador, en el intento de
evitar la propia produccion del dano si es
inminente y posible. >3

La Directiva pretende introducir un
régimen de responsabilidad de Derecho
Publico por danos al medio ambiente, que no
se puede comparar al tradicional sistema de
responsabilidad civil extracontractual.>* Eso
porque busca suplir las insuficiencias de este
ultimo régimen en lo que concierne al dano
ambiental puro.

El mecanismo que utiliza la Directiva para
intentar extender el dambito de alcance y
protecciéon ambiental es el de definir a la
persona responsable denominada «operador»
de manera bastante amplia®®, y en el caso de
que sean varios los responsables, a criterio
del legislador nacional se puede establecer un
régimen proporcional o solidario de
responsabilidad. En resumen, si no es posible
la prevencion del dano, éste debe ser
reparado, es decir, incluso si no se puede
identificar al responsable del daio, o éste es
insolvente, o la propia Directiva prevé que el
mismo no debe asumir los costes, estos deben
ser asumidos por la Administraciéon, con lo
que se establece una «responsabilidad publica
solidaria».>®

30 Por especies y hébitat naturales protegidos ha de entenderse, segun la propia Directiva, «las especies, los héabitat de
especies y los habitat naturales enumerados en determinados preceptos y anexos de la Directiva 79/409/CEE, sobre aves
silvestres, y de la Directiva 92/43/CEE, relativa a la conservacion de los hébitats naturales y de la flora y fauna silvestres,
conocida como «Directiva hébitat».
31 Véase articulo 2. de la Directiva
52 Articulo 4.5 de la Directiva «(...)s6lo se aplicara a los dafios medioambientales, o a la amenaza inminente de tales dafios,
causados por una contaminacion de caracter difuso cuando sea posible establecer un vinculo causal entre los dafios y las
actividades de operadores concretosy.
533 «Estamos asi ante un sistema de prevencién y reparacion de dafios que excede de la institucion de la responsabilidad
extracontractual tal y como ésta se configura tradicionalmente en nuestro ordenamiento, por lo que, como hemos sefialado,
en la actualidad, en vez de hablar de responsabilidad por dafios ambientales seria mejor utilizar la expresion mas amplia de
«Derecho de dafios al medio ambiente», para englobar todos los mecanismos dirigidos a la prevencion de dafios inminentes
y los distintos sistemas de reparacion o indemnizacion de los ya producidos.» Lozano. Responsabilidad por darios al medio
ambiente. En: Diccionario de Derecho Ambiental. Ibid., p. 346.
5% En este sentido, Lozano. Ibid p 1145; Esteve Pardo, José. Ley de Responsabilidad Medioambiental. Comentario
Sistemdtico. Barcelona: Marcial Pons, 2008. p. 84
55 «cualquier persona fisica o juridica, privada o publica, que desempefie o controle una actividad profesional, cuando asi lo
disponga la legislacion nacional, que ostente, por delegacion, un poder econdmico determinante sobre el funcionamiento
técnico de esa actividad, incluido el titular de un permiso o autorizacion para la misma, o la persona que registre o notifique
tal actividad» (art. 2.6)
% LOZANO, Blanca Ibid., 2006. 1147.
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La Administracion tiene, prima facie, la
responsabilidad de velar por la aplicacion y
cumplimiento de la Directiva, y debe actuar
en caso de identificar un dano, en los
términos establecidos. Ante su omision o la
consideracion de que el daiio no existe, se
concede al demandante la posibilidad de
acudir a la jurisdiccién para denunciar actos
y omisiones de la autoridad competente. >

Otro aspecto relevante de la Directiva es
que las Organizaciones no Gubernamentales,
que trabajen en la proteccion del medio
ambiente y que cumplan los requisitos
establecidos en la legislacion nacional, tienen
legitimacion activa para instar las medidas de
prevencién y reparacion de danos, no sélo
en la via administrativa sino también en la
judicial.

Esta Directiva otorgd plazo hasta el 30 de
abril de 2007 para que los Estados adoptasen
las disposiciones legales reglamentarias para
cumplirla. Espafia, con cierto retraso, cumplié
la orientacion comunitaria con la entrada en
vigorde la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental (LRM).

8. Consideraciones Finales

El despertar de los Estados para la defensa
y proteccién juridica del medio ambiente,
aunque bastante tardio, pues data de finales
del siglo XX, ha evolucionado
sustancialmente, incluso con el desarrollo de

El Medio Ambiente como objeto de proteccion juridica...

normas de proteccion también en el ambito
de la Comunidad Europea.

Ademas, graves catastrofes ambientales
con efectos internacionales a lo largo del siglo
XX se suman en importancia para motivar el
desarrollo de normas de proteccién vy
responsabilidad ambiental.”

Hoy en dia, la actuacion de la Comunidad
ha avanzado de manera significativa en
acciones y en cantidad de normas y directivas
en el tema ambiental, con importante
intervencion en el escenario internacional,
sobre todo en el desarrollo de sistemas
juridicos medioambientales de los propios
Estados Miembros. Varias modificaciones
tuvo que sufrir el Tratado originario para que
la politica ambiental de la Comunidad
evolucionara al punto de lograr mas igualdad
y de actuar transversalmente en todas las otras
politicas, de tal forma que se integraran en
torno a la defensa del medio ambiente,
convirtiéndose éste en uno de los objetivos
de la UE.”

En total, seis programas comunitarios de
accion en defensa del medio ambiente fueron
adoptados por la CEE. Estos programas,
ademas de fundar las bases para la proteccién
y defensa de los intereses ambientales en el
ambito comunitario, establecieron un
calendario de actuaciones para la lucha contra
la explotacion irracional de los recursos
naturales y la contaminacion; la atribucién de

ST Art. 12 «Solicitud de Accion: 1. Una persona fisica o juridica que: a) se vea o pueda verse afectada por un dafio
medioambiental, o bien b) tenga un interés suficiente en la toma de decisiones de caracter medioambiental relativas al dafio,
o bien ¢) alegue la vulneracion de un derecho, si asi lo exige como requisito previo la legislacion de procedimiento administrativo
de un Estado miembro, podra presentar a la autoridad competente observaciones en relacion con los casos de dafio
medioambiental o de amenaza inminente de tal dafio que obren en su conocimiento, y podra solicitar a la autoridad
competente que actie en virtud de la presente Directiva. Corresponderd a los Estados miembros determinar lo que constituye
‘interés suficiente’ y ‘vulneracion de un derecho’ (...)»

“ En 1967, con el Petrolero Torrey Canyo; en 1976, el accidente industrial en la ciudad de Seveso, Italia; en 1978 con el
satélite artificial soviético Cosmos 954; en 1978, otra marea negra producida por el superpetrolero Amoco Cadiz; en 1984,
el accidente de Bhopal, en India; en 1986, en la ex-URSS, ocurri6 el grave accidente nuclear de Chernobil y en el mismo afio,
en la ciudad de Mutentz, Basilea, otro accidente con la fabrica de productos quimicos Sandoz; y en 2002 se hunde el barco
Petrolero Prestige, en Galicia, Espaiia.

™ Esta exigencia de aplicacion transversal esta en el actual art. 6 del Tratado CE. PLAZA, Martin, Carmen. Comunidad
Europea: la politica de proteccion del medio ambiente en el Tratado. En: Diccionario de Derecho Ambiental. Ibid. p. 289
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la responsabilidad del daino al agente
causador; la cooperacién internacional y la
actuacion preventiva.

En el ambito de la responsabilidad
ambiental se destaca la reciente Directiva
2004/35/CE (DO L 143/56, de 30 de abril),
del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
responsabilidad medioambiental en relacion
con la prevencion y reparacién de danos
ambientales. Tiene como distintivo aportar un
sistema de responsabilidad fundado en el
régimen publico y no propiamente en el
privado civil clasico, dirigido sobre todo a la
prevencién y reparacion del medio ambiente
en si mismo, en el intento de suplir y
completar los sistemas de responsabilidad
anteriormente adoptados en el dmbito
comunitario. Se prioriza la prevencion de
danos y, s6lo en los casos en que ésta no sea
posible, se exige su reparacion integral.

Uno de los grandes problemas que sufre
el Derecho Ambiental es su déficit de
ejecucion. En el ambito comunitario, el déficit
de ejecucion en los Estados miembros es el
principal factor para que no se alcancen los
objetivos de las normativas ambientales. El
Derecho Comunitario es un ordenamiento
auténomo, pero que necesita para su buen
funcionamiento de los ordenamientos
nacionales de sus Estados Miembros.

En Espana, por ejemplo, a pesar de haberse
incluido el medio ambiente en el texto
Constitucional de 1978, casi la totalidad del
Derecho Ambiental nacional tiene su origen
en el Derecho Ambiental de la UE. Gran parte
del ordenamiento ambiental espanol es
transposicion u obra directa del Derecho
comunitario ambiental.
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Derecho al espacio pablico...

Derecho al espacio publico: un derecho de interés publico.
Aproximaciones y relacion desde el derecho colombiano®

Jorge Eduardo Vasquez Santamaria™
Maria Clara Sanchez Vélez"™"

Resumen. Como derecho colectivo de la Constitucién de 1991, el espacio se manifiesta en la
Constitucion y diversas leyes con la naturaleza de ser puablico. En este caso se toma el espacio
como un derecho ambiguo y amplio enmarcado dentro de los significados y teorias del Derecho,
mencionando algunas repercusiones que son motivo de debate en lo académico, lo investigativo
y lo estatal. Se destaca como el Derecho influye en las distintas actuaciones de los actores sociales,
juridicos y judiciales, reorientando sus finalidades e impactando la sociedad en sus problematicas
y dinamicas desde perspectivas muchas veces alejadas de los intereses de la comunidad. En este
sentido, la reevaluacion de los conceptos tradicionales del derecho continental frente a la forma
de asimilar y comprender el Derecho, se manifiestan en el Espacio Pdblico como una de las
figuras donde el interés publico reaparece como sustento dinamizador que se integra al Derecho,
impactando con él las necesidades sociales para las cuales es creado y dirigido a los individuos
como actores sociales necesarios para la construccién de lo publico en el édrea juridica.

Palabras clave: Derecho, Interés Publico, Espacio Publico, Derecho Urbano, Estado, Sociedad.

Abstract. Like collective right of the Constitution of 1991, the space pronounces in the Letter
and diverse laws with the nature of being public. In this case one takes the space like an ambiguous
and ample right framed within the meaning and theories from the Right, mentioning some
repercussions that are reason for debate in the academic thing, the investigation and the state
thing. One stands out as the Right influences the different performances from the social, legal
and judicial actors, reorienting its problematic purposes and hitting the society in its and dynamic
ones from perspective often moved away of the interests of the community. In this sense, the
revaluation of the traditional concepts of the continental right front to the form to assimilate and
to include/understand the Right, pronounces in the Public Space like one of the figures where
the public interest reappears as dynamize sustenance that Integra to the Right, hitting itself with
him the social necessities for which it is created and directed to the individuals like necessary
social actors for the construction of the public in the legal area.

Key words: Straight, Public Interest, Public, Right Space Urban, State, Society.
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1. Introduccion

En el proyecto de investigacién
Aplicabilidad de las disposiciones del
Derecho Urbano en relacién al territorio y al
espacio en Colombia 2000 - 2007, se busca
de forma general determinar la aplicabilidad
que tienen el espacio y el territorio como
categorias urbanas en el Derecho Urbano
colombiano por parte de las autoridades
judiciales y administrativas competentes
dentro del periodo comprendido en los anos
2000 a 2007. De manera especifica se busca
describir las variaciones que a nivel juridico,
jurisprudencial y doctrinario han tenido el
espacio y el territorio como categorias urbanas
del Derecho Urbano nacional; también definir
conceptualmente las categorias urbanas de
espacio y territorio como posibles figuras
normativas del Derecho Urbano y el
ordenamiento juridico colombiano, las cuales
intervienen como directrices en la ejecucion
de proyectos de transformacién urbanay son
objeto de conocimiento del poder judicial y
administrativo en sus tramites y litigios; y
finalmente, identificar las fuentes de
problematizacién abarcadas por dichas
autoridades competentes que dan lugar a la
aplicabilidad de las categorias urbanas de
espacio y territorio en Colombia dentro del
Derecho Urbano, todo como se menciond,
en el periodo 2000 - 2007.

De manera concreta este texto pretende
dar un desarrollo parcial al cometido de la
descripcién conceptual de la categoria
Espacio. Por lo tanto se profundiza sobre el
derecho al Espacio y su alcance de publico
como la connotacién que le proporciona el
mayor alcance y reconocimiento al interior
del ordenamiento juridico nacional,
desmembrando los conceptos de Espacio y
de publico desde definiciones doctrinales y
destacando la figuracion del Espacio Publico
en la Constituciéon y la Ley de Colombia.
Desde su andlisis como derecho de amplio
peso y notoria ambigtiedad, en primer lugar
se abordan algunas reflexiones generales
sobre el concepto Derecho en el cual se ve

enmarcado el Espacio, las acepciones y
algunas teorias explicativas del Derecho para
contextualizar posteriormente el Espacio
como derecho en el dmbito académico vy
estatal. En segundo lugar, se propone la
relacion del interés publico - desde su
connotacion social, politica y juridica - con
el Derecho, como un todo integrado que ha
sido objeto de resignificaciones que
desfiguran ambos conceptos; y se trata el
significado de lo publico como sustrato del
interés publico y componente esencial del
Derecho y en especial, del derecho al
Espacio Publico, proponiendo en cada aparte
algunas conclusiones.

Por este motivo es preciso comenzar
estableciendo una aproximacion al concepto
de Derecho y de Espacio, para luego
profundizar sobre el derecho al Espacio y su
alcance de publico en su articulacion al
interés publico.

2. Aproximacion a la esencia del
Derecho

Muiltiples reflexiones impulsan el debate
que desde la teoria y la filosofia del Derecho
se ha desarrollado en torno a la funcion,
finalidad y esencia de aquello que se entiende
como Derecho. Si bien es complejo el desafio
de llegar a una definicién de lo que es
Derecho, obtener una explicacion satisfactoria
de como este deberia ser asimilado, orientado
y transmitido es aun mayor. El surtido de
acepciones que abarcan el concepto Derecho,
avizora como uno de sus componentes la
destinacion y la finalidad que aquel tiene en
la realidad, significado que no siempre
coincide con la explicacion que se da a sus
otras acepciones en cada caso particular.

En el esfuerzo por encontrar la definicién
mas aproximada al concepto de Derecho, se
destaca como en un primer momento se
acude al término que se soporta en el reflejo
de la presunta esencia de las cosas, donde
las palabras son las encargadas de unir los
conceptos. En este sentido se acude a una
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mera expresion lingliistica que define una
realidad, en la cual el hombre se ubica en
una postura de reconocimiento y
comprensién. Pero ante esta postura, el
Derecho plantea una situacion disimil, pues
no es posible identificar el concepto Derecho
con una sola realidad definida que lo limite
y concrete a nivel lingtistico.

Se contrapone a esta postura la defendida
por lafilosofia critica, que sustenta sobre una
vision convencionalista, la tesis de que el
lenguaje es un sistema de simbolos que es
construido de manera autébnoma por los
hombres, lo que rompe la costumbre de que
ningun individuo est4 obligado a atender usos
corrientes y vigentes, originando la posibilidad
de modificar y trasplantar la esencia del
significado del Derecho.

Conviene detenerse un momento en este
punto a fin de adelantar una reflexion inicial
en tan amplia explicacién del concepto
Derecho, y es que si bien se ha propuesto
hacer referencia a generalidades que
caracterizan la discusioén sobre el significado
de aquel concepto, es oportuno enfatizar que
es a partir de la postura convencionalista que
el Derecho transforma el significado de sus
acepciones, atendiendo a realidades sociales
que dinamizar su produccién, comprension
y significado. De forma adelantada se debe
entonces resaltar como el interés publico se
abre camino en el ejercicio practico de
algunos sectores académicos y profesionales,
como componente trascendente en el ejercicio
del Derecho, su alcance, comprensién y
significado, el cual ha estado presente en el
Derecho, pero ha sido desconfigurado en su
ejercicio y ensefanza.

Pero llegar a la verdadera esencia del
Derecho es una tarea que no garantiza una
respuesta univoca, mas si es punto de partida
que acerca al reconocimiento de
caracteristicas que permiten y facilitan su
comprensién y correspondiente construccion.

Derecho al espacio pablico...

Hacer introduccion a este debate, tiene como
finalidad reflexionar que ante la multiplicidad
de significados que se atribuyen al concepto
Derecho, nos enfrentamos al mismo como
aquel concepto trascendente y preponderante
anivel social, un término vago que dentro de
su uso ordinario no permite fijar propiedades
que deben estar omnipresentes en todos los
casos donde aparezca el empleo de la palabra.
Adicional a esto, el Derecho lleva consigo una
carga emotiva, toda vez que busca provocar
emociones, siendo esta carga emotiva una
carga favorable que promueve juicios de valor
pero que también afecta su significado
cognoscitivo, pues en su uso se extiende o
restringe el término para abarcar o rechazar
con él, fenébmenos y hechos que se aceptan o
refutan socialmente.

El Derecho como término general es
entonces un concepto ambiguo, radicado no
en la mera sinonimia accidental, sino en el
hecho de representar varios significados
relacionados entre si. Sea que el Derecho se
asimile como conjunto de normas que
integran el ordenamiento juridico (Derecho
Objetivo), como la facultad, atribucién o
posibilidad de una persona (Derecho
Subjetivo), o, el estudio e investigacién del
Derecho (Ciencia del Derecho); el concepto
encierra una variedad de elementos que lo
magnifican dentro de las estructuras sociales,
enfatizando siempre que ante todo es producto
constante de la sociedad, y que como afirma
Norberto Bobbio, permite la formacién de
aquella sociedad estable, con sus instituciones
y ordenamientos que Ilamamos civilizacién'.

Para profundizar en las posturas que han
alimentado el debate frente a la esencia del
Derecho y como el Espacio se encaja en este
contexto, se exponen algunos apartes tedricos
que lo abarcan como concepto. Desde la
asimilacion del Derecho como un sistema de
normas en el cual la experiencia juridica se
asimila a la experiencia normativa, se
configura el Derecho como un conjunto de

! BOBIO, Norberto. Teoria de la Norma Juridica. Sao Pablo: Edipro. 2001. p. 4.
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prohibiciones y obligaciones. Es el conjunto
de normas que tienen la tarea de influir en el
comportamiento de los individuos y de las
colectividades. Pero es claro que el Derecho
no es un concepto que se limite a la norma.
Santi Romano resalta que ante todo, el
Derecho debe contener unos elementos:

Ante todo debe incluir un concepto de
sociedad, entendiendo dos acepciones
reciprocas que se complementan entre si: Lo
que no sale de la vida individual del sujeto,
lo que no supera la esfera particular, no es
Derecho; y, no hay sociedad sin que en ella
se manifiesta el fendmeno juridico. En
segundo lugar, el Derecho debe contener un
orden social, lo que conduce a eliminar todo
concepto que implique el ejercicio de la
fuerza y arbitrariedad. Finalmente el orden
social que fija el Derecho no esta dado por la
existencia, originada por las normas que la
regulan, sino que por el contrario el orden
social abarca y utiliza las normas, pero al
mismo tiempo las supera y aventaja, lo que
conduce a que la norma antes de ser norma,
es relacion social, es estructura, situacion de
la misma sociedad que la origina.

De esta manera el Derecho encuentra
como elementos constitutivos la sociedad
como la base de hecho de la cual surge la
existencia del Derecho; el orden como el fin
del Derecho, y la organizacién como medio
para alcanzar el orden. Aquel orden social
organizado es lo que Santi Romano [lama
Institucion?. Esta teoria del Derecho como
Institucion, fuera de oponerse a la postura
normativa del Derecho, también se opone a
la postura estatalista, donde se identifica
Derecho como el generado por el Estado,
consecuencia histérica del proceso de
concentracién de poder normativo con el
componente de la coaccion.

En este punto es necesario plantear una
vision reflexiva general de aquello que
[lamamos Derecho. Sea como ideologia que

tiende a afirmar valores ideales y generar
acciones; o como doctrina cientifica que
busca explicar y comprender la realidad; el
Derecho es ante todo obra humana, obra de
la cultura 'y en la cultura®.

Las variaciones en ese obrar son inmensas,
tanto en lo que concierne a la historia como lo
relativo a los grandes problemas sociales.

Por esto es oportuno reconocer que como
obra humana cultural, manifestada en las
sociedad, integrado por el elemento normativo
que resulta en los sistemas de normas
elaborados e implementados por el Estado para
garantizar una sociedad civilizada; el Derecho
es ante todo resultado de la transformacion
constante de la sociedad, pretensor de la lectura
de larealidad, y que para la era contemporanea
es una realidad caracterizada por relaciones
sociales desiguales que generan la vulneracion
de derechos, lo que justifica el esfuerzo
adelantado desde algunos sectores académicos,
investigativos y profesionales, que buscan
redimensionar el significado del Derecho por
medio de la inclusién preponderante del interés
publico como derrotero que guia su
ensefanza, comprension y ejercicio.

Desde este contexto general se ubica al
igual que los demas derechos, el Espacio
Publico, adicionando las caracteristicas de
ser un derecho reciente, amplio y de alcances
no siempre estimados, principalmente en el
caso colombiano, en donde se clasifica como
un derecho colectivo con una marcada
naturaleza de publico. En este sentido el
derecho al Espacio Publico sobresale en la
legislacién nacional de Colombia como una
figura por medio de la cual se materializa el
interés publico, trascendiendo la naturaleza
de ser un derecho que encierra un interés
difuso para trazarse como una directriz del
orden, la convivencia y la democracia.

Desde las aproximaciones a la esencia
del Derecho, el espacio tiene raices,
alcances y pretensiones de importante valor

2 ROMANO, Santi L ‘ordenamento Giuridico. 1917. En: Bobbio, N. Teoria de la Norma Juridica Sao Pablo: Edipro. 2001. p. 4.
3 BROEKMAN, JAN M, . Derecho, Filosofia del Derecho y Teoria del Derecho. Bogota: Editorial Temis. 1997. p. 5.

NUEVO DERECHO N° 4 ERENItSiy o Iose v IR NCY pp. 29 a 42-1SSN 2011-4540 - Enero - Junio de 2009 / 120 p. Envigado - Colombia



que pueden articularse y justificarse desde
diversas teorias juridicas explicativas del
Derecho. No obstante su esencia perdura
de forma independiente al reconocimiento
que de él hace la norma juridica, guardando
la caracteristica de ser un componente
natural de la realidad que para el caso se
aborda como categoria urbana contemplada
por la positivizacion que hace el Derecho
Urbano colombiano, exaltado por su
connotacion de publico.

3. El Espacio y su figuracion como
Derecho

Comprender los alcances que tiene el
derecho al Espacio Publico, requiere una
reflexion previa sobre lo que la categoria
Espacio representa. Cabe advertir que los
alcances propuestos desde el desarrollo
tedrico son el sustento que manifiesta la
generalidad y ambigliedad interpretativa del
Espacio como categoria urbana y como
derecho contenido en la norma juridica.

Siendo el Espacio una de las categorias
del presente proyecto de investigacion, se
propusieron desde alli tres momentos para
la recoleccion de informaciéon documental a
través de rastreos que permitieran su
reconocimiento, conceptualizacion y
comprension. El primero de ellos fue un
rastreo normativo, en el cual se abarco la
Constitucion Politica de 1991 y las leyes y
decretos expedidos desde la Ley 9 de 1989*
en relacion con el Derecho Urbano vy el
Ordenamiento Territorial, rastreo ya
finalizado. El segundo de los rastreos es
jurisprudencial, donde se seleccionan las
sentencias generadas en torno a las categorias
de espacio y territorio en el periodo 2000 —
2007 producidas por la Corte Constitucional

Derecho al espacio pablico...

y el Consejo de Estado como maxima
autoridad competente en la jurisdiccion
contenciosa, el cual atn esta en curso’; y
finalmente un rastreo doctrinario,
estrictamente bibliografico desarrollado en
las principales bibliotecas universitarias® de
la ciudad de Medellin y los municipios
cercanos. A partir de la informacién
recolectada en este Ultimo, se ilustra de forma
amplia la conceptualizacién del Espacio,
para pasar a la posterior ubicacién
constitucional y legal que adquiere en el
ordenamiento juridico colombiano.

Desde las obras bibliograficas, en uno de
sus mas representativos textos® Milton Santos
propone que el espacio consiste en un
conjunto de objetos, las caracteristicas de esos
objetos y sus interrelaciones. En consonancia
con esta definicién, Santos propone que el
espacio se encuentra formado por un
indisoluble de objetos y sistemas de acciones,
el cual es solidario y contradictorio, que no
permite que dichos objetos y sistemas sean
mirados de forma aislada, sino en el contexto
Unico en el que se realiza la historia. Cuando
hace mencion a los objetos, destaca que estos
son cada vez mas artificiales y los identifican
con obras de infraestructura, fabricas,
industrias y ciudades. La artificialidad de
dichos objetos se corresponde con el avance
de la modernidad en una relacién alejada de
los intereses de los habitantes y del lugar en
el que estos se ubican.

Asegura Santos que los objetos y los
sistemas de acciones interactian entre si, de
forma que los objetos condicionan la forma
en como se presentan las acciones, y los
sistemas de acciones conducen a la creacién
de nuevos objetos, dinamizando vy
transformando el Espacio como sustrato

4 Por la cual se dictan normas sobre planes de desarrollo municipal, compraventa y expropiacion de bienes y se dictan otras

disposi-cio-nes.

* El rastreo jurisprudencial arroja parcialmente un total de 30 sentencias de la Corte Constitucional primordialmente

referentes al derecho al Espacio Publico.

> Biblioteca de la Universidad de Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana, Universidad Nacional de Colombia sede
Medellin, Universidad de San Buenaventura, Universidad de Antioquia, la Institucion Universitaria Luis Amigo y la

Fundacion Universitaria Luis Amigo.

® SANTOS,Milton. La Naturaleza del Espacio. Barcelona: Editorial Ariel S.A. 2000. pp. 54 — 74.
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permanente de esa interaccion. Santos afirma
que el Espacio como conjunto indisoluble de
objetos y sistemas de acciones, permite
trabajar el proceso y resultado de la
interaccion entre los mismos, lo cual se logra
por medio de otra serie de categorias que
permiten su andlisis a través de las multiples
situaciones y procesos.”

Cabe destacar un importante elemento que
Santos propone en su explicacién de Espacio,
y es la constitucion de aquel por medio de la
experiencia corporal del individuo a través del
yo consciente en movimiento e interaccion con
la realidad. Desde alli el sujeto experimenta,
vivencia el mundo fisico y representa sus
dimensiones espaciales desde las perspectivas
de su propio cuerpo. Finalmente se destaca de
la argumentacién de Milton Santos su
afirmacién dirigida a la explicacion del Espacio
geografico considerado como algo que
participa de la condicion de lo social y de lo
fisico, un mixto, un hibrido.?

Desde esta conceptualizacién el Espacio se
apropia de elementos generales de la realidad
natural y humana, involucrando dinamica,
vivencia, interaccion y transformacion visible,
que sobrepasa todo sentido de ser estatico para
enmarcarse en un contexto que involucra al
hombre como individuo y como colectividad.
Este sentido del Espacio se articula a la
definicion de Andlida Rincon Patifo, Maria
Clara Echeverria, Lina Marcela Gonzalez
Goémez y Clara Lucia Grisales Montoya,
quienes proponen a parir de la escuela de
Chicago una version de caracter ecologica del
concepto Espacio, el cual describen de la
siguiente manera:

(...) receptaculo natural de la especie
humana (...) el espacio es un receptaculo vacio
sobre el cual se adhieren un conjunto de
elementos que conforman la estructura social
(...) inscribe un tipo particular de relaciones

7 SANTOS. Ibid. p. 57.
8 SANTOS. Ibid. p. 74.

sociales que condensa ademas de relaciones
valores de uso que satisfacen necesidades
sociales (...) el espacio es un producto social
en relacion con otros elementos materiales,
entre ellos los hombres, quienes contraen
determinadas relaciones sociales. Y dan al
espacio una forma, una funcién, una
significacion social.’

De esta definicién se extrae desde los
conceptos doctrinarios la connotacion del
Espacio como elemento de la sociedad,
integrado a ella, emisor y receptor de la
dinamica social, de la experiencia corporal
vivida que manifiesta Santos representada
desde las esferas individuales de los sujetos
asi como de la interaccion de la colectividad.
Como relacion social, como producto social,
como elemento de materializacién vivida de
valores y satisfaccion de necesidades, el
Espacio es escenario de la estructura social
que representa y valoriza un interés de la
colectividad. El Espacio es entonces una
manifestacién de lo publico.

En este sentido, el Espacio como Espacio
Publico, mayor y mas significativa
representacion, es en palabras de Fernando
Carrién un concepto difuso, indefinido y poco
claro que puede incluir la plaza, el parque, el
centro comercial, el caféy el bar, asi como la
opinién puablicay la ciudad en general; y que
por otra parte puede referirse a la «esfera
publica», alli donde la comunidad se enfrenta
al Estado. Por este motivo sostiene Carrién
que el Espacio Publico no se agota ni esta
asociado a lo fisico-espacial.'® Siguiendo a
Carrion es necesario resaltar la ampliacion de
su conceptualizacion:

Las concepciones dominantes respecto del
espacio publico son tributarias de las
corrientes del urbanismo moderno, ya que sus
componentes hacen referencia exclusiva a un
lugar fisico (espacio) que tiene una modalidad

9 RINCON, Anélida y otros. Ciudad de territorialidades polémicas de Medellin, Medellin: Universidad Nacional de

Colombia sede Medellin. pp. 20 — 21.

10 CARRION, Fernando. Espacio Piblico: Punto de partida para la alteridad. Quito: Frasco. 2008. p. 1-2.
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de gestion o de propiedad (puablica). Esta
concepcion se muestra altamente restrictiva
cuando se revisa la bibliografia especializada,
donde existen tres concepciones dominantes
sobre espacio publico. En primer lugar, una
concepcién proveniente de las teorias del
urbanismo operacional y de la especulacion
inmobiliaria, que lo entienden como lo que
queda, como lo residual, como lo marginal
después de construir vivienda, comercio o
administracion, cuando, por el contrario, se
puede afirmar que a partir del espacio publico
se organiza la ciudad. (...) Una segunda
concepcion, predominantemente juridica y
bastante difundida, es aquella que proviene
del concepto de propiedad y apropiacion del
espacio. En ella se distingue entre espacio
vacio y espacio construido, espacio individual
y espacio colectivo, lo que conduce a la
formacion del espacio privado en oposicion
al espacio publico. Es decir, se trata de un
concepto juridico en que el espacio publico
es el que no es privado, es de todos y es
asumido por el Estado, como representante y
garante del interés general, tanto como su
propietario y administrador. Una tercera
concepcion, mas filoséfica, senala que los
espacios publicos son un conjunto de nodos
—aislados o conexos— donde paulatinamente
se desvanece la individualidad y, por tanto,
se coarta la libertad. Expresa el transito de lo
privado a lo publico..."

El caracter difuso, poco claro e indefinido
del Espacio Publico se refleja en su alcance
juridico en la Constitucion Politica al estar
senalado como deber del Estado velar por la
proteccién de su integridad y por su destinacion
al uso comdn, el cual prevalece sobre el interés
particular, adicionando a las entidades publicas
la posibilidad de participar en la plusvalia que
genere su accion urbanistica y regularan la
utilizacion del suelo y del espacio aéreo urbano
en defensa del interés comun.

1 CARRION. Ibid. pp. 1 — 2.
12 Articulo 82, Constitucion Politica de 1991.
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4. El Interés Publico: Su relacion con el
Derecho y en especial con el Espacio
como un derecho de naturaleza publica

Como producto social y como obra
humana, no se debe perder de vista que el
Derecho — atendiendo a la acepcion objetiva,
subjetiva y cientifica — fuera de tener
importantes elementos que lo conforma, tiene
su vez finalidades concretas que se proyectan
en la vertiginosa vivencia social.

Como ordenamiento juridico contenedor
de las disposiciones normativas; institucion
social y emanacién de una actividad del
Estado; el Derecho propende por la garantia
de las facultades y potestades de la persona'y
la colectividad, sirviendo de herramienta para
la resolucion de conflictos, buscando
garantizar la realizacién de unos valores en
una sociedad ordenada y en convivencia.

Sobre estos y otros propésitos, el
ejercicio del Derecho plantea retos
contemporaneos de grandes proposiciones:
Brindar seguridad juridica, garantizar la
protecciéon y reconocimientos de derechos
individuales y colectivos, organizar las
instancias y funcionamiento del Estado,
entre otras, son tareas que en el vivir
cotidiano del ejercicio legal se tratan de
relacionar para llegar a un cumplimiento
efectivo de la justicia, el orden y la paz.

La orientacion que siguen tanto los actores
juridicos como judiciales frente a la dindmica
del Derecho, se sustenta en amplios y
nutridos discursos y construcciones teéricas
que hacen del Derecho, un medio 6ptimo para
la obtencion de valores sociales. No obstante,
la realidad social del mundo actual arroja
circunstancias lamentables que son palpables
en los esquemas sociales, caracterizadas por
las tajantes diferencias socio econémicas de
la poblacion de la cual se derivan dificultades
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